בס"ד

מושגים למבחן ב"משפט והיסטוריה " / ד"ר ניר קידר

· "פורמליזם משפטי " – אחד השלבים באופן עשיית היסטוריה משפטית. ( סוף המאה ה-19, תחילת המאה ה-20 ). זהו בעצם חקר פנימי של הטקסטים.
· "התורכים הצעירים" – בזמן שהייתה קיימת האימפר' העותמנית , לאחר התמוטטות האימפר' נותרו לה רק חלקים מסוימים כמו תורכיה והמזרח התיכון. בראשית המאה ה-20 , לאחר לחץ אירופאי , קמה מפלגת "התורכים הצעירים" שהבינו שאי אפשר להחיות את האיפר' העותמנית והם לחצו לרפורמות פוליטיות, דתיות וכו'. (אתאתורכ –אבי התורכים, היה ממפלגה זו ). לאחר מלחה"ע ה-1 האיפר' נפלה וה"תורכים הצעירים" תפסו את השלטון והקימו את המדינה תורכיה וערכו הרבה רפורמות. ( כמו: חקיקת חוקה, החלפת עיר הבירה מאיסטנבול ל"אנקרה" ועוד ). 
· "תורת 2 החרבות" – העניין של דת מול מדינה, תורה זו פותחה ע"י האפיפיור אלסיוס. זו היא בעצם גישת הנצרות, שניתן להפריד דת ממדינה. ( כמו הפרדת גוף ונפש ).
· " פולמוס האינויסטטורה " – המשבר שהיה בין דת למדינה, שבסיומו הגיעו למסקנה שיש להפריד בין השניים. אכן זו היא דרכה של הנצרות. ( כמו בארה"ב שישנה ההפרדה ).
· "עדות דתיות" – הפתרון של האימפר' העותמנית לעניין הנתינים הזרים. האיסלם הכיר בעדות הדתיות השונות (היהודים והנוצרים). הם העניקו לאותן עדות אוטונומיה דתית די רחבה , לכל עניין הדת ( פולחן דת, נישואין וגירושין וכו' ). העניין אף הורחב לענייני חינוך. היו 2 סיבות למתן האוטונומיה והן: 1. סובלנות מוסלמית – לאורך ההיסטוריה המוסלמים הוכרו כסבלנים כלפי דתות אחרות. 2. חוכמה שליטי האימפר' – היה קושי לשלוט על אימפר' כה עצומה, והיה צורך לתת אוטונומיה לעדות, בכך הם גם שימחו את העדות וגם לא מפריע למדינה כיצד מנוהלים העניינים הללו. ( הרי עניין כיצד אנשים מתחתנים לא פוגע במדינה מבחינה כלכלית או מבחינה אחרת ).
· "דת ומשפט הם תאומים" – גישת האיסלם לעניין ההפרדה בין דת למדינה. האיסלם אינו דוגל בהפרדה, הוא רואה בדת ומדינה כתאומים, מחוברים. כמו שהנביא מוחמד נתפס כשליט רוחני וגם כשליט פוליטי של האיסלם.
· " קפיטולציות " – (קפיטולציה = סעיף). סעיף פטור שהעניקה המדינה העותומנית לאזרחים זרים. בימי הביניים המשפט היה "משפט אישי", לכל אדם היה את משפט מדינתו שלו, לכן, לסוחרים היה חשוב מאוד להישפט עפ"י דינם ודתם, לכל קב' סוחרים היה קונסול שהיה מכריע בין סכסוכים. סוחרים אירופאים היו מבקשים מהמדינה להישפט עפ"י דינם, והמדינה הסכימה כי הם היו מעונינים למשוך אליהם סוחרים.מה גם, זה נגע לעניין העדות הדתיות שיכלו להישפט בתחומים מסוימים לפי דין העדה ולא לפי הדין המוסלמי. 
· " תנזימאת " – תק' שינויים ( שנות ה-30 של המאה ה-19 ). זו הייתה תוכנית – ע"י עבדול מג'יד – לעריכת רפורמות, הפיכת המדינה ליותר מודרנית בשל רעיונות הנאורות שהיו באותה תק'. לדוג' : 1. שינוי במבנה הערכאות המשפטיות – הוקמו בימ"ש אזרחיים ולא רק שיעים.
2. רפורמות קרקעיות – 4 סוגי קרקעות נקבעו. ( א. "מולק" = בעלות פרטית. ב."מירי" = בעלות המדינה שמוחכרת לאנשים פרטיים. ג. "מתרוכה" = קרקע שהמדינה עושה בה שימוש, כמו: כבישים. ד. "מוואט" = קרקע שוממה). 3. אימוץ חקיקה זרה – בעיקר צרפתית. 4.שינויים חוקתיים.

· " מג'לה " – ספר חוקים שהתקבץ ב-10 שנים. רובו דין אזרחי, אינו קודיפקציה, יש בה סתירות. יותר קזואיסטית  , כ-16 ספרים, מעל 1800 סעיפים, בוטלה רשמית ב-1984. היא בעצם לקט של קבצים ( לוקחה מדינים שונים, ביניהם הדין הצרפתי ).
· " דבר המלך במועצתו על פלשתינה " – בעקבות המנדט שניתן לאנגליה על א"י מידי חבר הלאומים, יצא "דבר המלך" שבו יש בעצם חזרה על דברי המנדט, שבעיקרון שם אנגליה מתחייבת להגשים את המנדט לטובת יסוד בית לאומי ליהודים בא"י, כל עוד לא ייפגעו הזכויות של שאר תושבי הארץ. הבריטים פעלו לפי "דבר המלך" ולא לפי המנדט( כמו שהם לא העניקו אזרחות ישראלית ולא הקימו 3 רשויות ) , הם ראו ב"דבר המלך" כמחייב. יש ב"דבר המלך" כל מיני חוקים שונים לעניין השליטה בא"י. 
· "המנדט" – חבר הלאומים נתן לאנגליה מנדט ( =הרשאה חוזרת )  על א"י, שמשמעותה בעצם נתינת שליטה לבריטים על א"י.בריטניה תשלוט על א"י בכפוף ל"הצהרת בלפור", ז"א תסייע לעם היהודי להקים בית לאומי בא"י. חשיבות המנדט : מתן זכויות ללאומים דתיים, יצירת אזרחות ישראלית, חופש דת, תוקף רשמי ל-3 שפות (אנגלית, ערבית ועברית) וכד'. הבריטים ראו במנדט כמסמך רשמי הנותן להם שליטה על א"י, אך מעשית הם לא פעלו לפי הוראות המנדט, אלא לפי "דבר המלך".
· " חברת המשפט העברי " – תנועה משפטית שקוראת לתחיית המשפט העברי / יהודי / ישראלי. בתפיסתה עומד העיקרון שמשפט הוא חלק מתרבות של עם, לכן תחיית עם זו גם תחיית משפטו ומכאן העם צריך להקים משפט משלו. תנועה זו צמחה מהזרם הציוני – תרבותי, קמה במוסקבה, הוציאה כתבי עת משפטיים, חקרה את המשפט העברי וכו'. הם ניסו בעצם לפתח משפט עברי והיו להם ויכוחים לגבי מהי מטרת החברה ועוד. לבסוף, החברה התפרקה והם פנו לתחום האקדמי והקימו "בי"ס למשפט וכלכלה".
· " בימ"ש שלום עברי" – גוף נוסף שניסה לכונן משפט יהודי לאומי, וגם הוא נכשל. בימ"ש זה מצויר בצורה רומנטית, צומח מהקהילה, למען הקהילה, עומדים בראשה לאוו דווקא משפטנים, אלא ראשי היישוב, אין לה מע' ענישה, אלא סנקציות של לחץ חברתי וכד'. בימ"ש זה לא הצליח במטרתו, היו לו הרבה מכשולים בדרכו – כדוגמת הממסד הרבני שראה בו חתירה תחת סמכותו, או לשכת עו"ד, בבימ"ש זה לא היה צורך בעו"ד, והאחרונים חשו מאוימים שנלקחת מהם משרתם, גם היישוב עצמו לא עזר לבימ"ש זה, הממסד הבריטי הכיר בו כמוסד בוררות מוכר, אך גם הוא פעל כדי להצר את צעדיו כי ראה בו איום רעיוני. (זה לפי מאמרו של שמיר ). הייתה גם ביקורת על מערכת משפט זו, שהרי מערכת משפטית זקוקה לרכיבים פורמליים ושיהיו לו פרוצדורות נוקשות, מה שהיה חסר בבימ"ש זה. 
· " הזמן הארוך " – (לפי מאמרו של בן עמי –שאין בו צורך למבחן - ), זהו הזמן האיטי של האנושות, הזמן שנמדד לפי איכות זמן ולא כמות. 
· " הזמן הקצר " – זמן החיים של בנ"א, זמן ההווה של שינויים כלכליים, שינויים מהירים.
· "הכרזת העצמאות " – ב-1948, חודש אייר, הוכרזה עצמאותה של מדינת ישראל, והוכרה כמדינתם של העם היהודי. לאחר שהבריטים עזבו את הארץ, קמו ראשי העם – בן גוריון – והכריזו על מדינת ישראל. בהכרזה יש תיאור היסטורי על קשר הזיקה העמוקה בין העם היהודי לארץ ישראל, הכרה בהכרזת בלפור, עמידה על זכויות האזרחים במדינה – חופש דת, מצפון, שוויון – יש הכרה בשמירה על מקומות קדושים לכל הדתות, הבטחה שהמדינה תשקוד על פיתוח הארץ, תהא פתוחה לעליה של כל יהודי התפוצות ושהמדינה תהיה מושתתת על עקרונות של חירות, צדק ושלום. 
· " משפטיזציה " -  ביטוי של אמנון רובינשטיין. עיקרו עוסק בשינויים שהתרחשו בביהמ"ש העליון – מבחינת רטוריקה, מידת פרשנות רחבה יותר, יותר אקטיביזם שיפוטי (רובו קשור לשינויים שהנהיג הנשיא ברק בתפיסת המשפט, כמו יצירת סטנדרטים של "אדם סביר" וכד'). הסיבות למשפטיזציה – לפי מאמרו של קידר - : 1. מעבר ממדינה ליברלית מתבדלת למדינה מתערבת בחברה ז"א יצירת מדינות רווחה לאחר מלחה"ע ה-2 ומכאן ההתערבות בחברה. 2. מעבר מפרלמנט יוצר משפט לביהמ"ש שמוציא לפועל את חוקיו, ז"א לביהמ"ש יותר כוח להתערבות בפועל ברשויות. 3. חולשת גורמים בפוליטיקה ובחברה. 4. אי האמון בפוליטיקה כרעיון ולכן המשפט נתפס כתחליף אמין (לדעת קידר זה העיקר) .  יש הקושרים משפטיזציה להיסטוריוגרפיה , לדעת קידר אין זה כך והמשפטיזציה נוצרה לא רק בגלל החברה הישראלית ושינוייה, אלא גם בגלל השפעת המערב על שופטי העליון. 
· " היסטוריוגרפיה " -   (כתיבת היסטוריה) . לשם כך ההיסטוריון צריך לבחור את אובייקט המחקר שלו, את זווית החקירה והזמן לפיו הוא חוקר. לדוגמא : היסטוריית המשפט היא אובייקט מחקר, ויש לציין כי אין היסטוריה אובייקטיבית שכן ההיסטוריון מושפע מדעותיו ומהתקופה בה הוא חי בכותבו את ההיסטוריה וזווית חקירתו גם כן מושפעת מכך. למשל: לגבי היסטוריית המשפט- יש 3 תקופות של מחקר: א. סוף מאה ה-19 – חקרו את הצורה הפורמלית של המשפט.  ב. שנות ה-20 למאה ה-20 – המשפט נתפס כגורם לשינוי חברתי ולכן בדקו את השפעת החברה עליו. ג.שנות ה-70 למאה ה-20 – דגש על הטקסט המשפטי עצמו ופרשנותו. לעניין הזמן יש לציין כי הזמן שונה מחוקר לחוקר – יש שיחקרו לפי שנים ויש לפי התפתחות חברה ונורמה בה. 
· " כוח פסטורי " -   במאמרו של רונן שמיר " הפוליטיקה של הסבירות", נזכר מונח זה כמבטא את כוחו של ביהמ"ש העליון אשר בשם הסבירות, הרטוריקה והפרשנות התכליתית שלו דואג לפרש את החוקים בהתאם לחברה ולהגנתה. מקורו של הביטוי מגיע מצורת סמכות כנסייתית אשר הסמיכה את הפסטור ( = כומר רועה ) כמקור סמכות רוחנית, כמי שמפעיל כוח פטרנלי, מגונן, שלא רק מצווה וכופה, אלא גם מוכן להקריב את עצמו למען הכלל. 
· " הפוליטיקה של הסבירות " -  מאמרו של רונן שמיר, המנסה להראות כיצד מאחורי הביטוי של סבירות, "אדם סביר", "ציבור סביר"... שביהמ"ש משתמש בהם, יש בעצם ניסיון לביסוס הלגיטימיות וההסתמכות על שק"ד של השופט "המומחה" ובשימושו זה מתרחב כוחו של ביהמ"ש. לפי שמיר, פוליטיקה זו היא סוג של "פורמליזם רדיקלי" המבסס כוחו על התבונה ובעיקר פונה לציבור הנאור- דור של אינטלקטואלים הרואים בערכי ביהמ"ש שלטון החוק, זכויות חוקתיות... את הערכים האידיאלים והעיקריים ולכן כל המאיים על סדר זה (חרדים, פלשתינאים..) נדחק ע"י ביהמ"ש בפסיקותיו. הפוליטיקה של הסבירות מעמידה את עצמה כאלטרנטיבה תבונית לכישלון המערכת הפוליטית בפתרון בעיות. 
· " פרשנות תכליתית " -  מגמה הולכת וגוברת בביהמ"ש, בעיקר בעליון, לפרש את החוק לפי תכליתו ובאופן שהחוק יותאם לנסיבות הקיימות ולתקופה וזאת בעזרת כלים משפטיים של סבירות, תום לב, שק"ד... לפי מאמרו של קידר, ניתן לומר שפרשנות זו תפקידה לכונן את הדומיננטיות של השופט בפוליטיקה ובחברה, תופעת הפרשנות הצליחה ממספר סיבות, והן : א.עצם תופעת הפרשנות כשלעצמה שהתפתח בכל תחומי החיים אחר מציאת המשמעות בשפה. ב.התפתחות תורות משפט הרואות את המשפט כתהליך פרשני. ג. עליית מדינת הרווחה דבר המצריך התערבות יתר בהסדרת חיי החברה. ד. משמעות המשפט כסמל ורעיון שנועד לשנות סדר חברתי.  בפרשנות זו טמונה הבעיה – אי אמון בשלטון ובפוליטיקה, והפתרון – המשפט כחלופה לפוליטיקה. 
· " תקופת השמרנות " -   התקופה הראשונה לבואם של הבריטים לארץ מתוקף המנדט. פועלם בתקופה זו היה : 1. הדגשת הכוח הפוליטי והמשפטי של הריבון החדש ע"י הוצאת צווים, "דבר המלך" וכו'. 2. ייעול מערכת האכיפה של המשפט כמו: עיתון רשמי, הקמת משטרה, בקיצור הקמת מערכת יעילה והוגנת יותר. 3. פתרון בעיות "בוערות" שלא אפשרו אורח חיים תקין כמו: תחום הקרקעות (הקפיאו את הקרקעות כדי ליצור סדר חוקי), שינויים במשפט הפלילי ועוד. בתקופה זו הגישה הייתה להשאיר את המצב הקיים ושנות כמה שפחות, הבריטים נהגו כך מתוך מס' סיבות: 1. היה קשה להשליט משפט אנגלי מייד על ארץ שאינה מוכנה לכך.  2. הבריטים ראו במשפט דבר שקשור לתרבות של עם, לכן לדעתם לא ניתן לכפות תרבות זרה על התרבות בארץ, מכאן אין לכפות את משפטם. 3. סנוביות וגזענות אנגלית, האנגלים ראו עצמם נעלים מהתושבים הנחותים בארץ, לכן משפטם גם נעלה מדי. 4. השמרנות של האנגלים באותה תקופה ( תקופה ויקטוריאנית) , זו הייתה תקופה של עושר ושגשוג, הבריטים הרגישו שהגיעו לשיא בחייהם ויש לשמרו. 5. הם לא ראו טעם בלהשקיע בחברה נחותה, די להשאיר את מה שקיים. בזמן תקופת השמרנות "דבר המלך" עושה סדר במערכת המשפטית ויצור מדרג של בימ"ש. הערה: ניתן לומר שבתקופת השמרנות הבריטים יותר הכירו בעובדה שיש להקים פה בית לאומי, ואילו בתקופה אח"כ של האנגליפקציה, הם צימצמו זאת. 
· " משפט המומחים " -  זהו משפטם של עו"ד . המושג נזכר במאמרו של שמיר לעניין הקמת בימ"ש השלום, עו"ד שהתנגדו לבימ"ש השלום כי ראו בכך פגיעה במשרתם, הם ראו בעניין המשפט כתחום פרטי להם. שהם הקשר בין ההדיוט למשפט, הם גוף הידע המובחן. 
· " אנגליפיקציה " -  התקופה שבאה אחרי השמרנות.  תקופה בה הבריטים מתערבים יותר. היו 3 סיבות להתערבותם : 1. התפתחות של הגירה יהודית מסיבית – היו עליות גדולות לארץ, חברה מפותחת יותר החלה לקום ודרשה התפתחות במצב המשפטי.  2. התפתחות שכבה רחבה יותר של מעמד ביניים בורגני עם תפיסת עולם אירופאית – חברה יותר מפותחת שדורשת משפט יותר מפותח, כעת לאנגלים יותר קל להכניס את משפטם לארץ שנמצאת בתקופת שינוי. 3. סיבה פנימית אנגלית – אנגליה עוברת בעצמה שינויים מפליגים, העולם השמרני משתנה, החברה האנגלית מפנימה מבט לעצמה וזה משתקף על המושבות שלה. המשפט האנגלי נכנס לארץ ע"י פרשנות אנגלית ועוד. האנגליפקציה תפסה מס' צורות : א. פסיקה של בימ"ש עליון. ב. חקיקה אנגלית למושבות. ג. היחס של התושבים בארץ – היה קושי בלקלוט את המשפט, מצד אחד, שמחה על השינויים, מצד שני, מבוכה מדין זר ולא מוכר.
· " השייח אל איסלם " -   חכם דת מוסלמי וגם שר באימפריה העותמנית, בין היתר , אישר חוקים ובחינה אם הם עולים בקנה אחד עם עיקרי הדת המוסלמית . אף כי ברור כי מאחורי הקלעים היו הסדרים פוליטים בין הסולטן לבין השייח אל איסלם. 
